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I. INTRODUCCION. COMPLEJIDAD DEL ANALISIS ABORDADO

Si las normas son, en general, modelos de accién y nos ofrecen un esquema
interpretativo o calificativo; desde la Sociologfa juridica, opina Ferrari, son «un
mensaje destinado a orientar acciones y expectativas, a través de la conjugacién de un
elemento llamado «fréstico», que coincide con lo indicado (el evento, la accién, de lo
que se trate), y otro llamado «netstico», lo que estd enlazado con la indicacién (la
descripcidn, la orden, el permiso, la prohibicidn, la facultad), siendo palpable que los
modelos normativos se diferencian conforme a su «institucionalizacién» '. En esta
esfera, es capital la «interrelacién entre el Derecho positivo y la realidad social». E.
Dfaz estudia el tema y afirma que ha de abarcar, al menos, la constatacién del «De-
recho realmente vivido», en el que se distinguen el «Derecho vigente» y el «eficaz»,
incluyente del «Derecho efectivamente aplicado y ejecutado por los érganos juridi-
cos», y del «utilizado por la sociedad o por algin sector», considerandose las coin-
cidencias y diferencias de esos arquetipos, y el grado de adecuacion entre cada uno
de ellos y el Derecho formalmente vigente.

Con respecto al «sustrato sociolégico de un sistema juridico», se abordan las
fuerzas reales y los factores infra y supraestructurales del nacimiento, conservacion,
transformacién, destruccién y aniquilacién del Derecho, apareciendo los problemas de
su génesis socioldgica y de las corrientes determinantes, al igual que ocurre con las
relaciones que estdn presentes en los cambios sociales y juridicos. Las interrogantes
que surgen son: ;qué clase y grado de sincronizacién hay?, ;cuando va el Derecho por
detrds o por delante de los intereses, valores o aspiraciones de una sociedad?, o
;cudles son los factores reales del retraso del Derecho en ciertas circunstancias? Fi-
nalmente, la «influencia sobre la realidad social» arranca de que desde la legalidad es
posible producir e impedir, o por lo menos frenar, alteraciones, al hilo de cuya argu-

" FERRARI, V.: Accidn juridica y sistema normativo. Introduccién a la Sociologia del
Derecho, trad. de A. Greppi. Instituto de Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» de la
Universidad Carlos III de Madrid-Dykinson, Madrid, 2000, p. 172.
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mentacién se desprende la relevancia del control ejercido por las normas positivas y
la funcién de los juristas?.

Pues bien, aplicando las reflexiones anteriores, apreciamos que el Derecho de
familia muestra una complejidad que no poseen otras ramas juridicas. Los cambios
experimentados en los dltimos treinta afios tienen su raiz en las mutaciones de los
valores imperantes, haciéndose plurales la creacién y configuracion de aquélla; lo que
hace necesario especificar quién es el destinatario de los Ordenamientos mediante la
fijacién de pardmetros que definan su significado, con el respeto debido a los prin-
cipios de libertad de eleccién, igualdad y no-discriminacién?.

En conjunto, el tipo tradicional contrasta con el vigente de menor extensién,
cohesi6n y estabilidad; al tiempo que la familia se comprende como experiencia en
términos esencialmente personales, sin olvidar la representacién de la monoparenta-
lidad y de otras variantes cuasifamiliares. En consecuencia, no existe un patrén. Como
reiteran la doctrina y la jurisprudencia, existen otras formas, ademds de la matrimo-
nial, que corresponden a una sociedad plural y que impiden interpretar el concepto
restrictivamente. Para aproximarnos a una definicién valida, tendremos en cuenta las
funciones del grupo, desde las que se disefia la propia denominacién y sus formula-
ciones culturales, suscribiendo que es «una realidad ético-social por la que la especie
humana procrea, sustenta y educa a la prole», y que, sin ser el tinico, el tipo bdsico
es el nuclear monogémico*, desglosado en: a)La convivencia residencial y comunita-
ria de, normalmente, dos generaciones (parental y filial); b)la estabilidad y la cohe-
sién, dando lugar al compromiso de vivir permanentemente con otra persona en una
union fisica y moral; c)la estructura de parentesco que regula derechos y deberes entre
adultos (pareja), jovenes (hermanos) y ambas generaciones (padres e hijos); y d)el
medio legitimador de la sexualidad, del intercambio de bienes econémicos, de la
intimidad, de la proteccién, de la educacién y del desarrollo personal”.

? DIAZ GARCIA, E.: Sociologia y Filosofia del Derecho. Taurus, Madrid, 1993, pp. 201
y sS.
* KUIJSTEN, A.C.: «Changing Family Patterns in Europe: A Case of Divergence?», en
European Journal of Population, 12, 2, Junio de 1996, pp. 115 y ss.; MACLEAN, E.: «Non-
traditional Family. A Decade of Research», en Journal of Marriage and the Family, 42, 4,
1980, pp. 905 y ss.; VERDON, M.: Rethinking Households: An Atomistic Perspective on
European Living Arrangements. Routledge, Londres, 1998. Para m4s informacién sobre el
tema, ver GARRIDO GOMEZ, M.L: «El derecho de reagrupacién familiar en el 4mbito de la
Unién Europea», en el vol. La Constitucion espafiola en el Ordenamiento comunitario euro-
peo (III). Ministerio de Justicia, Madrid, 1999, pp. 1109-1148; id.: La politica social de la
Sfamilia en la Unién Europea. Dykinson, Madrid, 2000.

4 CARBONNIER, J.: Ensayos sobre las Leyes, trad. de L. Diez-Picazo. Civitas, Madrid,
1998, pp. 141 y ss.; LEGAZ LACAMBRA, L.: Filosofia del Derecho. Bosch, Barcelona,
1979, p. 760.

> PASTOR RAMOS, G.: Sociologia de la familia: enfoque institucional y grupal. Sigue-
me, Salamanca, 1997, p. 85. Y CARBONNIER, J.: Flexible Droit. Pour une Sociologie du
Droit sans rigueur. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1998, pp. 223 y ss.;
MENGONI, L.: «La famiglia in una societa complessa», en lustitia, I, 1990, pp. 1 y ss. Si
bien, una vez enunciadas las citadas directrices, es conveniente matizar que hay una diferencia
entre los grupos familiares, segiin la heterogeneidad de costumbres, valores y actitudes,
mostrando muchas veces una combinacién entre los modelos tradicionales y los actuales, y
entre la Europa del Norte y la del Sur e Irlanda. Ademds, dentro de cada clase aparecen
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II. PARADIGMAS DEL DERECHO DE FAMILIA EUROPEO. ESPECIAL
REFERENCIA A LOS DERECHOS NACIONALES

Asevera Todd que los sistemas familiares y agrarios componen «una geografia de
Europa. Cada una de las regiones del Continente puede ser caracterizada por la com-
binacién de un sistema familiar y de un sistema agrario. Hasta la industrializacion,
describen muchos destinos regionales. El movimiento de poblacién, del campo hacia
las ciudades, disminuye de manera masiva lo agrario como variable. Por el contrario,
los valores familiares sobreviven largo tiempo al trasplante urbano ...». Para mas
adelante confirmar que la combinacién de los valores organizativos entre padres e
hijos (liberales o autoritarios), y hermanos (igualitarios o no igualitarios), conforman
la catalogacién de los sistemas°.

Asi, la entidad independiente de Europa se da a conocer por factores historico-
culturales insertados en una diversidad antropoldgica, a la cual se unen deseos de
implantar otras variantes familiares atinentes a la implosién de los flujos migratorios,
que encierran valoraciones éticas distintas. En este campo, se debe activar la toleran-
cia con respecto a las minorfas, reconociendo los particularismos para ser iguales en
los derechos que la mayoria. Los mecanismos juridicos y politicos de proteccion se
deben a su derecho a la autonomia y a la libertad personal. No obstante, es necesario
establecer limites basados en la dignidad como pilar del Ordenamiento juridico, en-
cadendndose justicia, sociedad y derechos humanos, y elaborandose un Derecho que
permita a las familias realizarse integramente’.

Hoy dia, la desinstitucionalizacién del matrimonio es paralela a su contractuali-
zacién, privatizacién y desjuridizacién. La secularizacién separa lo religioso de lo
temporal, lo que no es sinénimo de oposicion. El matrimonio es «un acuerdo volun-
tario formal entre un hombre y una mujer, del que nacen efectos juridicos», funda-
mental para las partes y secundario para los grupos de los que proviene; que regula
creaciones sociales —patrimoniales— y aspectos personales de los cényuges. Dicho
acuerdo prevé los requisitos para su iniciacion, ejercicio y término, asi como la sus-
pensién (separacién conyugal) y disolucién (divorcio) por algunos incumplimientos.
La permision del divorcio en los Derechos de los Estados traduce la importancia que
tiene la afectividad y, en la préctica, convierte a la familia nuclear en otra monopa-
rental o recompuesta®.

La institucionalizacién de las relaciones facticas nacié como un intento de desa-
cralizar y desconfigurar al matrimonio legal, porque someter la voluntad de las partes

variaciones en las relaciones interpersonales, en la distribucién y ejercicio de la autoridad y
en las funciones de la sociedad global (SANJUAN, M.: Familia, potestades parentales y
sistema juridico. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1991, p. 18. Y COMMAILLE,
J. y SINGLY, F. de (eds.): The European Family: The Family Question in the European
Community. Kluwer Academic, Dordrecht, 1997).

S TODD, E.: La invencién de Europa, trad. de J. Bignozzi. Tusquets, Barcelona, 1995, p.
35. Los tipos de sistemas familiares enumerados por Todd son: la familia «nuclear absoluta»,
«nuclear igualitaria», «matriz» y «comunitaria» (id., p. 37).

7 FERNANDEZ GARCIA, E.: Filosofia politica y Derecho. Marcial Pons, Madrid, 1995,
pp. 73 y ss.

8 CARBONNIER, J.: Flexible Droit ..., op. cit., pp. 224 y ss.; MEULDERS-KLEIN, M.T.
y THERY, L: Les récompositions familiales aujourd hui. Natham, Parfs, 1993.
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a unas normas previamente reglamentadas suponia atentar contra la libertad de las
personas. Cldsicamente, el argumento mas extendido para justificar el no reconoci-
miento juridico de las uniones extramatrimoniales ha sido el de la contradiccién con
la moral, el orden piiblico y las buenas costumbres. Hoy los perjuicios de la inmora-
lidad se han desechado, pero la concepcién tradicional del fundamento de la familia
hace que legalmente goce en muchos Estados de un trato preferente a las uniones de
hecho’.

De otra parte, es llamativo que las mujeres alcancen la igualdad con los hombres
ante la ley, y compartan la autoridad en el grupo familiar y sobre los hijos. En esta
linea, hay una democratizacién interna generada por el debilitamiento y la descentra-
lizacién del poder masculino. Sin embargo, y aun asi, el género femenino se sigue
manteniendo, en gran medida, como el depositario de los sentimientos, mientras que
el hombre encarna el 4mbito externo de lo doméstico. A la mujer se la protege en sus
derechos, mas, si la igualacién material se ha elevado, hasta el momento no se ha
logrado absolutamente. El valor de los sexos posee una dimensién antropolégica en
la parentela y divisién sexual/ritual/familiar de los compafieros, habiendo sido el
trabajo un dispositivo para instituir un estado de dependencia, consonante con la
maternidad y la potencia fisica '°.

La fecundacién se produce en un contexto predominantemente matrimonial, lo
que no obsta a que, cualquiera que sea su filiacién, la proteccién de la infancia y de
la juventud y el reconocimiento de sus derechos sea undnime. La regla es la igualdad
de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, teniendo los padres idénticos deberes
y los hijos semejantes derechos. En este punto, gran trascendencia cobra la adopcién
como forma de tener hijos ante la ley para los que no tienen descendencia, o quieren
aumentarla, y para los nifios abandonados. El camino seguido en las legislaciones es
el de la equiparacion de las familias natural y adoptiva, observado que los menores
de edad han de ser tratados como sujetos activos, participativos y creativos, teniendo
en cuenta que todas las decisiones van dirigidas al pleno desarrollo de su personali-
dad'.

° Las parejas de hecho heterosexuales son conceptuadas como «la unién duradera, exclu-
siva y estable de dos personas de sexo diferente y capacidad suficiente, que con ausencia de
toda formalidad y desarrollando un modelo de vida en comunidad como cényuges, cumplen
espontdnea y voluntariamente los deberes de responsabilidad y solidaridad reciprocos» (ES-
TRADA ALONSO, E.: Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espariol. Civitas,
Madrid, 1991, pp. 51 y ss., y 76). BRADLEY, D.: Family Law and Political Culture. Sweet
and Maxwell, Londres, 1996; VILLAGRASA ALCAIDE, C. (coord.): El Derecho europeo
ante la pareja de hecho: la experiencia sueca 'y las tendencias legislativas en nuestro entorno.
Seminario organizado por la Fundacién Internacional Olof Palme, Cedecs, Barcelona, 1996.
Cfr. también la conocida Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de
Junio de 1979, caso Marcks/Bélgica, Serie A, n. 31, en la que hay ya una referencia a la
equiparacién de efectos juridicos entre las familias «legitima y natural» en lo relativo al
articulo 8 del Convenio de Roma de 1950.

' BALLESTEROS, I.: Postmodernidad: decadencia o resistencia. Tecnos, Madrid, 2000,
pp- 132 y ss.; DORNBUSCH, S.M. y STROBER, M.H. (eds.): Feminism, Children and New
Families. Guilford Press, Londres, 1988.

"' CALVO GARCIA, M.: «La proteccién del menor y sus derechos», en Derechos y
Libertades, 2, 1994, pp. 177 y ss.; RUBELLIN-DEVICHI, J.: «L“enfant est-il sujet de Droit?,
en Souvegarde Enfance, 4, Septiembre-Octubre de 1989, pp. 381 y ss.
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Enunciados los contenidos més innovadores de los Derechos de familia europeos,
es de mencionar el hecho de que la sociedad se organiza por un equilibrio de poderes
publicos y privados, siendo los dos indispensables para colmar adecuadamente los
intereses y derechos de la persona y de los grupos en los que se integra'>. Con
palabras de Rawls, puesto que el contenido de la razén piblica viene acotado por
todas las concepciones politicas razonables que satisfacen el criterio de reciprocidad,
las preguntas sobre la familia sefialardn el espacio del debate de la raz6n piblica como
un todo. En suma, si es parte de la estructura de la sociedad, al ser una de sus
principales funciones la produccién y reproduccién ordenada de ésta, hay que discer-
nir entre los individuos como ciudadanos y miembros de una familia. En el primer
supuesto, «tenemos razones para imponer a las asociaciones las restricciones especi-
ficas por los principios politicos de la justicia»; y, en el segundo, «tenemos razones
para limitar tales restricciones de suerte que toleren el libre florecimiento de la vida
interna més adecuada para la asociacién en cuestion» .

En el nivel juridico, las normas del Derecho comunitario europeo no aportan regu-
laciones completas sobre la familia, sino normas aisladas, por lo que analizaremos los
Derechos nacionales. Las Constituciones introducen el reconocimiento de una realidad
familiar y el mandato de su proteccion y asistencia dirigido a los poderes ptiblicos, como
propio de un Estado «social» que traslada el sistema politico a la aplicacion del Dere-
cho ™. A su vez, sobresalen la normatividad «referencial», del Derecho civil, que ejerce
tareas de conservacién y adaptacion; y la «gestionaria», que dirige la lucha contra la
precariedad y exclusién derivadas de las transformaciones de comportamientos familia-
res. Alrededor de este nticleo hay una periferia condicionante: el aludido Derecho cons-
titucional, el penal, el patrimonial, el procesal, el internacional privado, el fiscal y el
social. La efectividad internacional depende de las Leyes fundamentales y de la practi-
ca judicial de cada Estado, simultdneamente que los instrumentos internacionales ayu-
dan a superar las dificultades del funcionamiento de las garantias internas .

Asimismo, hay que resaltar que el vinculo subjetividad humana-«familiaridad» no
puede ser desconocido més que negando la funcién primera del Derecho, su condicion

12 PEREZ VALLEJO, AM.: El juego de la autonomia de la voluntad en las relaciones
personales de los cényuges. Tlustre Colegio Notarial de Granada, Granada, 2000, p. 39. Y
POCAR, V. y RONFANI, P. (dirs.): Forme delle famiglie, forme del Diritto. Mutamenti della
famiglia e delle istituzioni nell’Europa occidentale. F. Angeli, Mildn, 1995.

3 RAWLS, J.: El Derecho de gentes y «Una revision de la idea de razon piiblica», trad.
de H. Valencia Villa. Paidés, Barcelona, 2001, pp. 181 y ss. Y, desde otra perspectiva, ver
EEKELAAR, J.: Family Law and Social Control, Clarendon Press, Oxford, 1987, EEKE-
LAAR, J. y MACLEAN, M.: A Reader on Family Law. Oxford University Press, Nueva York,
1994.

4 BAINHAM, A.y PEARL, D.S.: Frontiers of Family Law. University of East Anglia,
Chancery Law Publishing, Londres, 1993.

15 Estas normas tienen una misma fuente porque durante mucho tiempo los Estados eu-
ropeos se rigieron por un Derecho comiin, el romano-canénico, el cual estuvo vigente en
algunas partes desde finales de la Edad Media hasta la Revolucién francesa, debido al poder
de la Iglesia latina y al fenémeno de la Recepcién. Ver HANTRAIS, L.: «Les macro-régula-
tions de la famille: une approche comparative», en Actes du Séminaire du Politique et du
Social dans 1’Avenir de la Famille, Haut Conseil de la Population et de la Famille. La
Documentation Frangaise, Parfs, 1992, pp. 27 y ss. Y CRETNEY, S.M. y MASSON, J.M.:
Principles of Family Law. Sweet and Maxwell, Londres, 1997; DEWAR, J.: Law and the
Family. Butterworths, Londres, 1992.
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de protector y promotor de la identidad de la persona. El Derecho encauza la libertad
social y asegura los resultados buscados por los sujetos atribuyendo responsabilida-
des. Si los hogares se organizan segun los principios sociales, politicos, morales y
religiosos de los miembros; a la familia se la debe un espacio de libertad, que desa-
rrolle la personalidad y los derechos que le son inherentes, y un espacio de intimidad,
que limite la actuacién publica y la de los particulares. El sentimiento de lo intimo
se transforma en un valor social, convirtiéndose la intimidad familiar en una barrera '°.

En la autonomia de la familia convergen las autonomias privadas, sobre una linea
concordada en un proceso de contractualizacion de derechos y deberes. El Derecho
oficial es subsidiario de las normas internas creadas por el grupo en caso de peligro
o de insuficiencia, para asegurar los objetivos familiares con normas indispensables.
Realmente, confecciona un sector de orden publico en el Derecho privado, que no es
licito traspasar por el interés social consistente en que la familia desempefie sus
funciones. Tales normas son inderogables, ya que los individuos pueden o no hacer
nacer la relacién juridica, lo que no les estd permitido es sustraerse a la imperatividad
impuesta, salvo en casos excepcionales y con una extensién muy reducida'’. En esta
direccion, un repaso del Derecho de familia nos indica desde una concepcién priva-
tista en Roma o en la época de la Reforma protestante, a otra publicista. Contempo-
rdneamente, ha vuelto a gozar de un tinte privatista desde una perspectiva dispar de
la que se daba en el siglo XVIII, lo privado como origen de lo piblico, apareciendo
la liberacién del individuo y la regulacién del Estado de bienestar. Las modificaciones
se perfilan porque hay una reduccién del circulo familiar, y una progresiva asuncién
por las organizaciones sociales de finalidades tradicionales '®.

Las normas juridicas habran de estimarse como incentivos que sean decisivos en
las acciones venideras, pero es la ley la que explicita la extensién y efectos de la
relacién familiar . Los acuerdos emanados de la autonomia de la voluntad se han de
ajustar a las cortapisas del Ordenamiento, puesto que los poderes son instrumentales.
La dificultad se debe a que tienen un contenido ético de mucho peso que se apoya en
una religién, ideologia, tradicién o valores, y temas como el matrimonio, el divorcio
0 la patria potestad resultan problemadticos a la hora de llegar a un consenso®. Ade-
mads, la igualdad juridica proscribe cualquier discriminacién y procura una seguridad

16 BEJAR, H.: EIl dmbito intimo. Privacidad, individualismo y modernidad. Alianza,
Madrid, 1995; GLENDON, M.A.: The Transformation of Family Law. State, Law, and Family
in the United States and Western Europe. University of Chicago Press, Chicago-Londres,1996.

"7 FORTINO, M.: Diritto di famiglia: i valori, i principi, le regole. Giuffré, Milén, 1997;
HAYES, M y WILLIAMS, C.: Family Law: Principles, Policy and Practice. Butterworths,
Londres, 1999; MILLARD, E.: Famille et Droit public. Recherches sur la construction d un
objet juridique. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1995.

'* CASTAN TOBENAS, J.: Derecho Civil espaiiol comiin y foral, t. 5, v. I (Relaciones
conyugales). Reus, Madrid, 1994, pp. 56 y ss.; COING, H.: Derecho privado europeo, vol. 1,
trad. de A. Pérez Martin. Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1996, pp. 31 y ss. Y
QUADRI, E.: Famiglia e ordinamento civile. Giappichelli, Turin, 1998.

 COMMAILLE, J.: «Le regolazioni delle famiglie francese. Definizioni complesse dei
rapporti pubblico-privato», en POCAR, V. y RONFANI, P. (dirs.): Forme delle famiglie ...,
op. cit., pp. 69 y ss.; DIEZ-PICAZO, L.: Familia y Derecho. Civitas, Madrid, 1984, pp. 25
y ss., y 94.

** DORIA, G.: Autonomia privata e «causa» familiare. Gli accordi traslativi tra i coniugi
in occasione della separazione personale e del divorzio. Giuffre, Milan, 1996.
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minima de las condiciones materiales. Sus reglas son generales y se concretan en la
no-exclusién de nadie y en la participacion de los bienes comunes, pero tal igualdad
no es suficiente, ha de ser real y efectiva. En el citado 4mbito, se concibe el Derecho
al servicio de funciones sociales y la seguridad como una expresion del interés fami-
liar, por lo cual el individuo ha de ser tratado en aras del logro de una convivencia
satisfactoria con los otros miembros del grupo?'.

Como colofén, creemos, con Arnaud, que los Derechos de los Estados europeos,
y la creacién de un cuerpo normativo de la Unién en el drea investigada, han de reunir
una serie de elementos:

— El contenido (medidas o disposiciones encaminadas a obtener un resultado).
— El valor normativo.

— Un cierto grado de coercidén, materializado en reglas prescriptivas o persuasi-
vas, que dejan la puerta abierta al empleo de la fuerza legitima para su ase-
guramiento.

— Los destinatarios obligados.

— Unos objetivos, desdoblados en:

a) Evitar:
— Reducir la variedad con el objeto de simplificar.
— FEliminar la incerteza y la aleatoridad.
— Ignorar las contradicciones.
— Cortar los bucles de retroaccion.

— Dirigir los esfuerzos a la exhaustividad.

b) Ocuparse de:
— Preferir un esquema revelador a una explicacién.
— Pasar de una aproximacién sincrénica a una diacrénica.
— Pensar alternativamente en la «funcién» después de la «estructura».
— Poner en evidencia las articulaciones del sistema.

— Poner en evidencia el sistema de regulacién.

¢) Velar por:
— Fijar los objetivos antes de establecer una programacion.
— Reconocer autonomia en cada nivel.
— Tener en cuenta los tiempos de respuesta.
— Utilizar preferentemente informacion.

— Guardar los mérgenes de adaptacion.

! BOBBIO, N.: Igualdad y libertad, trad. de P. Aragén Rincén. Paidés, Barcelona, 2000,
pp.- 70 y ss.
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Pasando de una modelizacién analitica a otra sistémica:

Modelizacion analitica Modelizacion sistémica
ODbJELO ..o Proyecto o proceso
Elemento ......ccccocevveeeeniennene Unidad activa

Conjunto .....ccceeveeeeeneeeeneennen. Sistema

AnAlisis ..occeeviiiieiiieieeenn Concepcién

Disjuncién (o recorte) Conjuncién (o articulacién)
Estructufa ......ccmsmasmesinnie Organizacién
OpHMIZACTON s ciuisass cvns ssmaims sovs sosasins samvscs sanssossass Adecuacién

CONEFO 5w susnrawanwessimasimsams sus swansnns v s dvms s v Inteligencia

BIICACIAL  cuus svessusns suws sussawesoss sams suwswos sus va s s 53 Efectividad

APLICACTON : cusi s ssss axis s sws sws suss swa smas s s cvnawanswns s Proyeccion

EVIdencia «. o sssssossosss svus svus sins ssssanssans saansssnswsonss Pertinencia

Explicacion causal ..........cccccoceeeeeininirinninnnns Comprensién teleoldgica *.

III. LA RELACION JURIDICO-FAMILIAR

La normatividad de la relacion juridico-familiar centra la conexién entre las per-
sonas que la componen y los papeles que adquieren, a la par que tiene un contenido
de justicia situado en la idea de solidaridad de los sujetos*. Aqui el altruismo como
presupuesto debe ser mutuo, aunque depende de la personalidad y de los valores en
juego, soliendo comportarse la mujer y la madre mas altruistamente que el hombre y
los hijos. Por su parte, la solidaridad lleva implicito asumir la conciencia de la propia
dignidad y la de los demds, debiendo estar orientada por las responsabilidades distin-
tivas del grupo. Responsabilidades que van directamente de un miembro a otro y
provienen de otra mas general, dada la preocupacién que se tiene por que las practicas
llevadas a cabo supongan un interés igual para todos>’. Actualmente, los derechos
familiares revisten una doble categoria: constituyen una voluntad ajena al interés del
titular, o se dirigen al cumplimiento de un deber?.

El Derecho de familia fusiona derechos y deberes. En la dimension de la efi-
cacia, los derechos-deberes son contenedores de un elemento irreductible y de un

2 Citado por Arnaud, en ARNAUD, A-J. y FARINAS DULCE, M.I.: Sistemas juridicos:
Elementos para un andlisis sociolégico, trad. de la segunda parte de R. Escudero Alday.
Universidad Carlos III de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996, pp. 198, 242, 267
y 268; y ARNAUD, A-l.: Pour une pensée juridique européenne. Presses Universitaires de
France, Parfs, 1991; MACLEAN, M. (ed.): Making Law for Families. Hart Publishing, Oxford,
2000.

% ARISTOTELES: Metafisica 111, 1005 b 15 y ss.; CASSIRER, E.: An Essay on Man. An
Introduction to a Philosophy of Human Culture. Yale University Press, New Haven, 1944, p.
VIII; WHITEHEAD, A.N.: Nature and Life. Greenwood Press, Nueva York, 1977.

2 LABRUSSE-RIOU, C.: «Sécurité d existance et solidarité familiaire en Droit Privé», en
Revue Internationale de Droit Comparé, 3, Julio-Septiembre, 1986, p. 831.

» CICU, A.: El Derecho de familia, trad. de S. Sentis Melendo. Ediar, Buenos Aires,
1947, p. 109. Y BERNHEIM, B.B. y STARCK, O.: «Altruism within the Family Reconside-
red: Do Nice Guys Finish Last?», en American Economic Review, 78, 1988, pp. 1034 y ss.;
CABRILLO RODRfGUEZ, F.: Matrimonio, Familia y Economia. Minerva, Madrid, 1996, pp.
35 y ss.
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objetivo socio-juridico que el Derecho debe ordenar. Las cargas, que no son deuda
alimenticia, vienen determinadas por el sfatus de cada familia y se remiten a la
situacién de unidad. Impera una solidaridad interindividual e intergeneracional que
distribuye los bienes e ingresos con arreglo a las necesidades vitales, superando
estos minimos?®. La mutualidad equilibra la libertad y la igualdad, porque la per-
sona a través de la estructura familiar da y recibe. El proceso para precisar derechos
interviene en: la colisién interna, la integracién grupal y su entorno, la definicién
de los objetivos prioritarios y las modalidades de regulacién. La accién de los sujetos
hace que se cree una relacién social exteriorizada en un régimen de cooperacién no
abusivo, encamindndose las facultades a un deber que redunde en el interés fami-

liar 7.

Todos los derechos proyectados sobre el menor estdn funcionalizados y no son
absolutos, lo cual explica que les sea aplicable el concepto publicista de «exceso de
poder» . Tgualmente, los hijos han de obedecer a sus padres mientras permanezcan
bajo su potestad, respetarlos cuando no se excedan de sus facultades, y contribuir
equitativamente, seglin sus posibilidades, al levantamiento de las cargas de la familia
durante el tiempo que vivan con ella®. Cuando los padres se separan o divorcian, es
el Juez el que resolverd en tultimo lugar quién ha de ejercer la patria potestad, estu-
diadas las preferencias del menor. En estos casos, las relaciones de cada progenitor
con los hijos comunes siguen siendo familiares ™. En lo que respecta a la prestacién
de alimentos, la doctrina sopesa que es reciproca, no compensable, no renunciable, ni
transmisible, ni susceptible de transaccién o compromiso, es imprescriptible, no so-
lidaria y gratuita®'.

En conjunto, al dirigirse las voluntades a un fin, en cada miembro de la unidad
familiar no hay antitesis. El «interés de la familia» supone la articulacién de intereses

% SCHULTEIS, F.: «La solidarité familiale dans le contexte démographique, économique
et socio-culturel européen», en Conféderation Européenne des Familles (ed): Familles-
Société-Solidarité, Actes de la 3éme Conférence européenne des familles, Bruselas, 1993, pp.
33 y ss.

>’ De esta forma, la patria potestad es una funcién ejercitable en beneficio de los menores
que contrae deberes para los padres, con miras al beneficio del hijo y al desarrollo de su
personalidad, lo que no impide que la madre aglutine la mayorfa de las acciones relativas a
la crianza y a la educacién cuando se produce la monoparentalidad, convirtiendo al padre en
un mero proveedor y visitador del hijo. Esto ocurre también en los casos en los que la patria
potestad es compartida y hay una corresponsabilidad. Ver KELLERHALS, J.: «Les types
d’interaction dans la famille», en L’Année Sociologique, 37, 1987, p. 156. Cfr. EEKELAAR,
J. y MACLEAN, M.: The Parental Obligation. A Study of Parenthood across Households.
Hart Publishing, Oxford, 1997; UTTING, D.: Family and Parenthood: Supporting Families,
Preventing Breakdown. J. Rowntree Foundation, York, 1995.

® FERRI, L.: La autonomia privada, trad. de L. Sancho Mendiz4bal. Comares, Granada,
2001, p. 319. Ver sobre el tema, JAMIESON, G.: Parental Responsabilities and Rigths. W.
Green-Sweet and Maxwell, Edimburgo, 1995.

¥ HOGGET, B.M.: Parents and Children: The Law of Parental Responsability. Sweet
and Maxwell, Londres, 1993; FINCH, J.: Family Obligations and Social Change. Polity Press-
B. Blackwell, Cambridge, 1994.

¥ AMATO, P.R.: «Children’s Adjustment to Divorce: Theories, Hiphotesys, and Empiri-
cal Support», en Journal of Marriage and the Family, 55, 1993, pp. 23 y ss.

' ARGIROFFI, C.: Gli alimenti: i profili oggettivi del rapporto. Giappichelli, Turin,
1993.
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particulares de cada uno de los roles asumidos por las personas del grupo. De ahi el
caracter que la hace sujeto de relaciones juridicas. Hay un vinculo que se exterioriza
en un poder organizado para ejecutar un fin. No se trata de un interés diferente del
social, forma parte de él y su especializacién radica en la materia™.

2 DORAL GARCIA DE PAZOS, J.: «El interés familiar», en Documentacién Juridica, 1,
1982, pp. 5 y ss.; GARCIA GARCIA, M.A.: «El llamado interés supraindividual o familiar»,
en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, LXXXV, 5, Noviembre de 1982, pp. 400

y 401.
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